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dà Pigione piuttosto dì restringere , ancicbè di aliar- 
li campo di queste divergente (i). A que»to dato t 
I dubbio se si possa ag^iuniircre la testimonianza ìndi- 
di un giureconsulto, in ogni caso, posteriore. Ulpiano 
1 ed., fr. 3 § 3 D. 13. 6 dice «in hac actione f/t^w^ i« 
r àoruit fidei iuiUUs timilUer in litem iurabitur ; et rei 
indie tetnpus, quanti res sit, observatur quamvis in ttri- 
I liti» contestatae tempus spectetur 1. Gi& la sede attuale 
lesto pano lo farebbe rientrare nel commento alla for* 
in factum, anche il guanti res sii fa propendere per 
a opinione e ad essa soltanto si riferivi, a mio avviso, 
to genuino ; se l'interpolazione si limitasse alle parole 
f e sitniUier vi sarebbe una prova indiretta che la formola 
t era di b. f., ma probabilmente le parole in corsivo 
per intero dei compilatori (3). Miglior prova è offerta 

Se la itjr J/u6ria, cap. XXII, a proposito della con/tstio 
i * se lafH rem dare /acere pratstare resUtttere oporitrt aut 
Sere* allude col restilnere ?i\\'ÌMUHtio della form. in itti dì 

dirette alla restituzione di cose, non è provato ancora che 
compresa la form, in ius del conimodalo, e del pegno ; 
inche trattarsi soltanto della form. iV> 1»; del deposito e della 
R. Del resto, se ifui si alluda ad fnterdelti o nd azioni con 
ila incerta in ius \Tion certo con resUtuerè) è controverso {V. 
\. su GiFFARD. La con/: iti iure. Z. d. Sav. Sti/I. za p. 126). 

V. I.BNRL, f.'ifdil , I p. agi, Ferrinf, Storia e teoria del 

di fomtrwd. nel dir. rom. in /ìrcti. giur. 53 p. 475 n. i i. f. , 
:? come certo uno spostamento del passo, e che in luogo di 
' ci fosse « in ea formula guae in factum coneepla est I. e. tem- 
^cletur». Cbrmice. Invece (/.«Afff II', 2 p. 155 e n. j) crede 
I pnsso fll riferisca realmente alla formula in factum ; il giu- 
»oin fìtetH si rlconneltercbbe a ciò che rientra nell' o,9*''«w« 
r di fare restituire, per quunto è pos-dWle, la cosa al eom- 
nte, quasi come si trattasse di un iudìHuin arbilrarium. Ma 
.1 J 3 b. (. « niti forte — fune enm — eomiemal » che egli in- 

non credo soccorra all'uopo, poiché è assai prot^abJI mente tri- 
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pensazione propria dei b. f. iudicia, in cui è rimesso all'of- 
m iudicis il compito di ammettere o non ammettere in 
pensazione la ragione avversaria a seconda dell' oppor- 
rà e cioè in piena rispondenza con Gai,, IV, 63 e coi 
i § 2 D, 3, 5 ; I § 4. D. 27, 4, l'uno circa il iud. neg. 
., l'altro circa il iud. tutelae (i). 

) Quanto a Gai., 9 ad ed. prov. fr. 18 J i D. 13,6 * Sìvt 
(I pignus sive commodata res sive deposita deterior ab eo gui 
>erit facta sit, non solum isiae sunf acftones, de quibus Icguimur, 
m etiam legìs Aquilìae, sed si qua earum aclum /ueril, aliae 
ntur», questo passo, se è interamente genuino, conferma irre- 
ibilmente che per ciascuno dei rapporti ivi indicati (pigHUS. 
nodaium, deposUutn) vi era una duplice formola. Infatti, non 
ndosi riferire l'ultima frase ad un concorso, impossìbile a con- 
-si, delle azioni di pegno , di deposito e di commodato, fra 
, essa non può che riferirsi al concorso della, o delle formule 
'anti da ciascuno di quei rapporti fra loro e coll'a." Ugis Agui- 

Ora appunto, in una sola ipotesi quella frase potrebbe con- 
-si col supposto che qui il giureconsulto non pensi ad una du' 
: formola di deposito, commodato, pegno 1 nell'ipotesi, cioè, 
ra.° indicata colle parole * si qua earum actum /ueril» non 
a essere altro che quella I. Aquiliae. Allora infatti aliae tal- 
lir potrebbe anco significare: ciascuna delle altre, e cioè si l'a- 
£ di pegno, che quella di deposito e di commodato. Ma evi- 
emenle quelle parole si qua earum acium /uerii si riferiscono 
ferentemente all'a. I. Aquiliae, come ad una delle azioni nascenti 
mo di quei rapporti. E in questa seconda ipotesi, nella pro- 
cione aliae toUunfur non possono intendersi altre azioni se non 
l'a, 1. Aquiliae e un'altra formola inerente allo stesso rapporto, 
he non può essere che il giureconsulto intenda dire : che se 

agito coll'azione pigneratizia, sia tolta di mezzo oltre l'a.° 
quiUae, quella, p. es., di commodato, o di deposito. Altra 
;eguenza è quella che e' è concorso elettivo fra le due for- 
ì inerenti allo stesso rapporto ; l'esercizio dell'azione mediante 
irmula in /aclum esclude 1' esercizio dell' azione mediante la 
loia in ins e reciprocamente. (Cfr. Bekker, Die Aktionen 1. 
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esso è largamente interpolato (i), ed è ben verosimile che 
iterpol azione cominci anche prima dtlle parolt; actioius ci- 
es ; quanto all'altro passo (sent., II, 6, io) le parole 
m et civilis aedo kuius rei, situi commadati, competa non 
10 certo interamente di Paolo , a prescindere qui dalla 
ave questione quale portata abbiano le alterazioni recatevi 

I compilatori visigoti (2). Che anzi, se per il precario 
lo nel diritto nuovo si ebbe un'azione civile (a" praescr. 
rbis: fr. 2 § 2. D. 43, 26; fr. 19 § 2 D. eod. ; fr. 14 

II D. 47. 2) non può fare sovercliia meraviglia che per 
;ommodato sì sia avuta relativamente tardi un'azione civile, 
•è una formula ex fide òona (3). Non si può nemmeno 
:ttere il fr. 3 § 2 D. 13, 6 di Ulpiano nel novero delle 
ti monianze. almeno, dirette: questo passo appartiene, come 
i si notò, al commento della formola in factum, della quale 
n si sarebbe potuto dire che pur non essendo un b. f. 
ficium tuttavia per taluni Hguardi è ad esso assimilato; 
to nel passo genuino mancavano ceteris e similiter, ma prò- 
bilniente l'intera frase sicut-similìter, e l'antitesi ivi posta 
n era quella tra é."/.' e strida iudicia (4). Vero è che il fr. 

l^il Già Pernice, nel luogo ora citato, ed altrove, (Par. HI, 
d. Sav. Sii/t. 9 p. aas n. 5 ; p. 350 n. j) , 
ESio sospetto, ma sensa dame le ragioni. Crit 
rinseci per accreditare questo sospetto non mancano: v. i miei 
%dii sul conc. del neg. giiirid., in Riv. per le se. giur. 1900, p. 54 
104 [estr.], e il mio \aso\o\ Smlk /ormoU relat. atta neg. gesfio 
., in Studi Senesi in onore di L. Morioni p. 8 n. a [estr.], 
(a) Che alterazione vi sia, ho ammesso io pure negli 5/«i/i cit,, 
94, ma non oserei perù dire ora che tutti gli argomenti da me 
Jotti a favore della congettura che Vatiio Wi^i/ù menzionata nel 
iso sia una condutùt incerti, siano molto sicuri. 
3) Cfr. Bhkkkr, Die Aktionen. 1, p. 114 "■ 7- 
41 Potrebbe anc<) chiedersi se varii altri pasM ulpiaiiei del 1. 
ad ed. relativi all'azione di commodato, che, per quanto dub- 
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' 38. pf D. 17, I di Paolo (6 ad Sab.) ascrive espressamente 
fra i ò. f. ìudUia spedalia quello di commddato, ed anzi si 
potrebbe perfino dubitare che quella distinzione fra b. f. 
itidicia generalia e specialia non rimonti a Sabino, in causa 
delle parole che precedono (i). Ma è per lo meno assai dub- 
bio se questa distinzione, nella forma sive sunl — mv non 
suni, che non compare mai altra volta nelle fonti, e sulla 
quale tanto si è disputato (2) , sia genuina ; in ogni caso 
sarebbe ben più probabile, date le idee di Paolo circa l'unità 
degli atti di gestione e la dottrina di Sabino e di Cassio 
circa la pluralità degli atti di gestione nella tutela (fr. 15 
(interp,), fr. 16 (interp. ?) D. 3, 5 ; fr. 16, fr. 37 pr. § 2 
D. 26, 7) che essa fosse di Paolo, anziché di Sabino. L'enu- 
merazione poi dei giudizi dell' una e dell'altri categoria, ha 
anche piìl decisamente un' impronta bizantina; in realtà dopo 
aver detto che il principio vale per tutti i ò. /. iudùia, par 
difficile che lo stesso Paolo abbia creduto opportuno di far 
presente quella distinzione e, per soprammercato, abbia sen- 
tito anche il bisogno di dare esempi dell'una e dell'altra 
categoria. 

bjosamente, vengono rìrerìti dal Lhnel {Pai. Ulp. n. 803; L'édU, I 
p. 393) alla formola in ms, non siano invece da riferirsi alla for- 
mula m/aclwn, 

(1) Pro socio arbiUr prospicere debet cautionibus in futuro damno 
vel lucro pendente ex ea socìeiale, quod Sabinus in omnibus bonae 
fidei iudieiis existimavit, sive generalia suni | vetuli prò socio, 
negotiorum geslorum, luUlae), sive specialia {veluti mandati, cofU' 
tnodaii, depositi). È diffìcile ammettere che commodali, depositi possa 
aver preso il posto di fiduciae; in tal caso non mancherebbe anche 
la menzione del pegno. 

(j) V. in diverso senso circa i singoli iudtcia ivi menzionati : 
SCHLOSSMANN, Der Besilzerwerb durch Dritte p. H3 n. i; Kar- 
LOWA, R. R. Gesch. II p. 667, 1303; Pernice, Labeo, I, p. 159 
n. 3' II* P- 303. II'. 3 P- 198. '03. 
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mento della formola in ius, ma d'altra parte, se cosi fosse, noi 
dovremmo ritenere anche che fosse stato escluso per opera 
dei compilatori quanto era detto intorno alla ìhUhìùi della 
formola iit factum ; che diflìcilmente il commento doveva 
limitarsi alla m^ra osservazione, non aversi per reddiia la 
rei ^uae delerior fatta redditur (fr. 3 § i D. h. t.). Anche 
la domanda < nunc videndum est, quid veniat in commodati 
iudicium (lust. aciiont) : ulrum dclus aii et culpa, art vero 
et omne periculum » sembra piuttosto dipendere come nel 
giudizio pigneraticLo dall'indeterminatezza àeW intentia (i), 
né la giustificazione che segue, fondata sul criterio dellWi- 
litas (z), è riferita ai Ò. /. ittdicia, e quanto ad altri passi di 
questo lungo commento è più che probabile che le fonti più 
antiche a cui Ulpiano attinse si riferissero alla formola in fac- 
tum (3), ed è anche lecito il dubbio che Ulpiano non ne abbia 



(1) Spedalmente per il silenzio circ» la b. fides e 
aW'oimu periculum. Confrontisi come si esprime Ulpiano nel fr. 53 
}{ I, 3 D. 17, I, riguardo all' analogo problema nel t»i/iir/um^t> 
socio: venit au/em in hoc iudicium bona Jides (di questo nulla, a 
proposito del commodato, e del deposito [v. più avanti nel testo 
circa il deposho]. Utrum ergo tantum dolnm an etiatn cuipam prae- 
slare socium oporteat , quaerìtur.t. Cfr. ancora Ulp. fr. 11 pr. 
3J I, 1 D. 19, r per Vaclio empii, fr. 13 JJ ao, 11 D. eod. per 
V a. venditi. 

(3) SoH'emblema nisi forte — deponitur: Eisele, Z. d, Sav. Sit/t. 

(3) P. es. fr. 5 il! 3, 6, 7. 9, D. h. t. Nel senso del testo anche 
Ferrini, Storia e teoria del co«Ìr. di commod. in Arcfi. giur. 52 
P- 479, 4^0. Quanto ni J 9 si pronunzia In senso contrario K\r< 
LowA, R. R. Gesch. II, p. 1319, in base at confronto di questo \ 
col fr. I I 5 D. 16, 3. Il S 5 cit. non è che on commento 
alla parola quod deposUum sii dell'editto; e si comprende di leg- 
gieri, trattandosi di deposito, l'interpretazione restrittiva , secondo 
il senso letterale; si pensi alle conseguenze della ^/bj ^//'te (Gai. 
[V, 60) e airinfamla. Quanto al commodato, secondo il } 9 cit. la 
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àsferito la soluzione alla furinola iu ius. Non si presenta 

s comniodaia non è V egaa ed il palìus che l'accompagna ma 
hanto y equa, e questo è vero tanto per la rormula in factum 
e per la formula tu ius; ma appunto perciò si nota che la diii- 
rilia deve riguardare anche le cose guae sequuniur rem comtHo- 
lam, e nulla prova che il principio non avrebbe potuto già esi- 
;re prima della formola in ius, che anzi il particolare rilievo che 

dà a questo principio, ci fa ritenere più probabile che così già 
ipondessero i veleres a proposito della formola in factum. Cfr. Ulp. 
14 ? 15 D. 47 , a e il fr. 5 i 13 D. eod. , ove un apposito 
sponso di Cartilio risolve affermativamente il quesito se com- 
odato un servus cum lance, anche questa s' intenda commodata; 

ERRiNi, o. e; Arch. gìur. 53 p. 286, 287). Quanto al celebre 
3 ■ et ideo verior est Q. Mucii sententia existimantis et culpam 
aestandam et diligentiam et si forte res aestimata data sit, omne 
^rìculum praestaudum ab eo, qui aestimatìouem se praestalurum 
cepit » , al suo tempo non esisteva la formola in ius del conimo- 
ilo, ma non sarebbe punto singolare che Ulpiano ricordasse e 
iprovasse l'opinione di Q. Mucio, pur trattando della formola 
ius, appunto perche la sententia muciana collima nella comune 
:i casi, colla regola che fa capo all' uiilitas. Ma infondata mi 
imbra 1' ipotesi, emessa dall' Ubbei.ohde, {Z. Gesc/i. d. òenannt. 
eatcontr., p. 64 seqq.), in base ad un' erronea supposidone 
!. Frrrini, I. e. p. 480 n. i), e però seguita ancora da recenti 
nitori (Girard, Manuel^, p, 526 n. 5*, [in forma dubitativa^ 
HRToLiNi, App. didait., II, p. 245 n, i 1. /.)■ <^h'^ Q- Mucio si 
ferisse alla fiducia cum amico e che Ulpiano, che parlava di 
)mniodato, avesse per dir così, interpolato un passo di Q. Mucio, 
; infitti non potrebbe essere ascritti ai compihton 
PIANO non poteva aver detto il commodalo di regola è 
esclusilo del commoditino ^ e perciò t ragione 
1 che nella hducn e n " a s opo di prestito ete 
che la fiducia e o " i>ia stata adoperata ai fini 
ntiLi del commodato come parrebbe risultare dalle ben note 
istituzioni di deposilum et [jc/] lommodtimn illa fiducia e a" 
on perno e da ritenere che nella fiducia i o " la responsabilità 
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in diverso aspetto la trattazione ulpianea delle 



fosse diversamente regolaln, secondochè si trattasse di raggiungere 
gli scopi del commodato o invece quelli del deposito. La fiducia, 
bene osserva il Pernice, Labeo, III p. 139 n. 2 (cfr. Huschke, 
Zeilschr. f. g. R. W. 16, p. 301, e H, Goppebt, Z. der Sav. 
Stift. 13 p, 344), è un negozio per sé stant 
formale di altri negozi; la stessa stipulazione ha e 
caratteristica della responsabilità perla culpa in/aciendo, senza ri- 
guardo alla causa materiale. E quindi, posto anche ehe la respon- 
sabilità nella fiducia cum amico corrispondesse a quella di cui fa 
parola Q. Mucio, ciò che è pure assai dubbio, mai avrebbe Ulpiano 
profittato di questa accidentale coincidenza per approvare la sen- 
tenza muciana che riguardava altro ordine dì rapporti. Afferma il 
contrario I'Heck, Z. d. Sav. Sti/t. io, p. i25-ia6, ma senza 
alcuna prova testuale , anzi incontrando un ostacolo nelle stesse 
fonti, a proposito delle quali egli esprime questo concetto. Pro- 
verebbe infatti l'opposto il fr. i | 47 D. 16, 3 (Ulp. 30 ad ed.), 
ove la lezione t commendatam » non ha verun appoggio e l'ipo- 
tesi di un glossema (Lenel, Pai. II. 617 n. i) è improbabile; il 
riferimento alla fiducia cum amico di questo passo, come dì PAUL. 
31 ad ed. fr. 2, ULr. 30 ad ed. fr. 3 D. eod., mi sembra assai 
verosimile, per gli argomenti esposti dal Góppert , o. e. p, 347 
seqq., acculti anche da Ferrini, Arch. giar. 53 p, 494. Certo que- 
gli argomenti valgono principalmente in riguardo all' ipotesi che il 
deposito sia fallo dal proprietario . ma questo è appunto il caso 
normale presupposto nelle fonti e d'altra parte l'aalia ratione 
suam factam b del fr. 3 sarebbe, almeno normalmente, inconcilia- 
bile col caso del deposito. (Già pensa alla fiducia Salkowski- 
GlUck. Verm. p, 381 11. 58). Contro l'-ipotesi avversa starebbe 
anche il non caret culpa del fr. 3; senonchè io dubito che il testo 
originario avesse dolo, poiché il caso ivi fatto e ciò che è detto in 
precedenza si riferisce all' ipolesi del dolo e la culpa salta fuori 
inopinatamente. Non è possibile che questa generalizzazione della 
responsabilità sia dovuta ai compilatori , i quali avendo sostituito 
a fiducia cmn amico deposito e commodato, dovevano pur tener 
■ presente la più lata responsabilità del commodatario e del suo erede ? 
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posito (30 ad ed.); anche qui iiu 

E del resto non è impossibile che 
ascrivere anche i due JJ precedenti 
un deposito con restituzione da fai 
o, rispettivamente , del depositario 
attuale del fr. i J 47 e fr. 3 cit. 
dono è collocato proprio alla fine 1 
del fr. 3 di Paolo chiude la tratta 
compilatori hanno cercalo di turbai 
connessione. — Cosi circa la respoi 
furto commesso dal servo mancipi 
un principio uniforme per la fiduc 
cum creditore (ArRic. 8 guaest.., ft 
D. 47, 2; entrambi relativi alla fi( 
fine del fr. jr riguarda la fiducia. 
versi valRono, a seconda de! contr 
sito, il commodato. Certo, né va la 
retativi a questo pnnto , sono lar^ 
tenuto il debito conto delle interpi 
diver)renze dalla fiducia cum antico 
non può nemmeno trarre partito di 
accanto alla culpa la ditigentia. È 
nel suo senso più ristretto, si rico 
fides. Dei due passi, entrambi relati 
fondare il principio che l'obblÌRo 
derivi dalla b. fides, l'uno (Cels. 
dai noti ecnblemi circa la diligentìa 
questa conseguenza, l'altro (Call, 
che fossero genuine le parole ex b 
suis, mentre ritengo l'opposto, no 

saria, però esclusiva della fides òon, 
si tratti di 6./. iudicinm. È poi chi 
ditam non esse», svolta nel senso 
res è deterior reddiia, il punto del 
più larga interpretazione. 
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per cemptio venditio, locatio coiiductio» (i), e «in dote», 
dove pur si dovrebbe intendere il contratto, mentre è piià pro- 
babile che Ulpiano accennasse all'n. rei uxoriae, come Mo- 
destino (z). 

Né altri passi, all' infuori di uno dì cui tosto dirò, ac- 
cennano a tale collegamento. Cosi uè esplicitamente, né 
implicitamente vi accenna Ulp. z8 ad ed. fr. 17 § 2 D. 
19, 5 {adde Papin. 8 quaest. fr. 79 D. 47, 2) (3). Né un 

(i) Pernice, Labeo, IP, 3, i p. 147 n. 1. 

(3) Quanto al pignas, non abbiamo ditti per ritenerlo posto in 
luogo di fiducia (di iudicium fiducìae). Certo, Modestino dà come 
esempio di casi in cui utriusque uti/ilas iutervenit la fiducia, e per 
certo la fiducia cwm creditore, ma Ulpiano poteva egualmente par- 
lare del pegno, 

(3) Pernice, Labeo, II*, 2 p, 149 n. 3, ascrive a Papiniano le 
parole del fr. 17 ^ 2 « secundum haec-accedit » , che qui c'inte- 
ressano, ma, se sono genuine È più probabile che appartengano 
ad Ulpiano stesso, né certo monta che la stessa cosa avesse detto 
altrimenti nel I. 19 ad Sab., fr, io, ij D. 13, 6. Però si noti 
il costante uso del neutro (mentre prima si ha res) « si cui inspi- 
ciendum dedi — datum est— quia prope depositum hoc accedi! », si 
noti ancora II periculum non, il dico propter uHHtatem e la circo- 
stanza che questo brano, malgrado il secundum haec, non ha cor- 
relazione con quello che precede attribuito a Papinjano. (Interpo- 
lazione di forma analoga si ha nel fr, 3 J i D. 14, 4 [Faber, Rat. ad 
fr. 15 D. 4, 3] attribuito a PAPiNrANo). Gradenwitz {Inlerfi. p, 137) 
suppone che sia quest'ultimo interamente compilatorio , e che al 
suo posto fosse invece riferito il fr. 79 D. 47 i « rem inspiciendani 
quis dedil; si periculum spectet eum qui accepil, ipse furti agere 
potest». Ma difficilmente .si può ammettere che tutto il brano che 
inizia il J 2 del fr. 17 sia compilatorio; forse lo sono soltanto le 
parole ila demum — nam; né poi il nesso sarebbe ottenuto se si ac- 
cogliesse la sua congettura. Ulpiano (o Papinia.vo) dovrebbe dire 
infatti, che secundum haec spetta o no l'azione di furto all'inspeclor, 
non già che è diversa la sua responsabilità, secondochè la cosa gli 
fu consegnata nell'interesse proprio o di ambedue, o invece soltanto 
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A proposito del caso del furto fatto dal servo (legato ge- 
nerico ^r damnaiionem, communio, fiducia pigtioris iure, 
compravendita, mandato, deposito, commodato ? locazione ?); 
solo per il mandato, il deposito (e il commodato ?) la respon- 
sabilità, per il furto commesiio dal servo è messa in correla- 
zione, del resto non come a momento unico e decisivo, al fatto 
che Xutìlitas sta tutta dall'una o piuttosto dall'altra parte; 
per la stessa fiducia p. iure la responsabilità del fìduciaute 
per l'intero danno se egli sa che il servo k fur, è invece 
senz'altro riconnessa alla bona fides ; e tanto poco il criterio 
delia bona fides armonizza col criterio i,^)XKÌiKtas, che l'ap- 
plicazione di questo porta per il mandato e per il deposito 
a una norma diversa da quella data per la fiducia p. iure. 



tative o nel contratto. Il concetto è piuttosto quello che se dalle cir- 
costanze emerge che l'una delle parti hn data la spinta a quel 
dato contratto con lei, o colle proprie sollecitazioni (rogare), o col- 
l'offerta spontanea (se offerre), e quelle e questa furi no il motivo 
decisivo dell'operare dell'altro, essa assume una responsabilità con- 
creta, che È, o può essere, superiore a quella normale che le incombe. 
Il criterio dell'u/i7t^iu non è quello che vi sta sotto, altrimenti l'of- 
frirsi per ricevere un deposito non dovrebbe aggravare la respon- 
sabilità del depositario (fr. i i 35 D. i6, 3). Ma non per questo 
vi era posto per una media senientia, nel caso in cui la sollecita- 
zione o l'offerta non avessero deciso in quel senso l'altra parte. 
Si ritorna per questo caso al principio generale che riguarda la 
responsabilità in quel contratto, E perciò io ritengo questo brano 
compilalorio. Infatti, né in Paul., -Si^/. Il, 4, 4 né in Iul.-Ulp, 
fr. I I 35 D. 16, 3 ; né in Nerva — Ulp., fr, n pr. D. la, i si 
a questo terzo caso (e forse nel fr. 1 1 le parole finali « et 
4Ì sine usuris credidi », che portano in campo il criterio 
dell' iitìlilas e rendono oscillante si la ratio decidendi, come la de- 
cisione sono dei compilatori ; in quest'ultimo fr. risulta bene come 
l'effetto che avrebbe la rogaiio di chi cerca il mutuo è paralizzato 
della circostanza che l'altra pnrle venalem kabuii la res che gli viene 
data per fame denaro. 
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l'aveva lasciato da esaminare all'altra parte in vista di una 
futura vendita. La costruzione all'infinito sembra riportare il 
principio a Labeone, al quale pure va riferito il principio che 
il principale risponde della colpa dell'incaricato della custodia 

del trasporto dell'oggetto {cerk culpam e<7ntm — praestare te 
oportere La6ea ait), né veggo che i due punti di vista siano 
inconciliabili tra loro (i). Ma anche qui manca il più lontano 
accenno z b. f. ii4dkia. 

E per vero non pare che potrebbe essere altrimenti. In cor- 
relazione alla fides bona che informa i b. f. iudicia vediamo 
infatti estesa alla colpa la resp<»i sabilità del tutore e del 
gestore di negoziì altrui (quanto al mandatario il punto 
è incerto, soprattutto in causa dei noti passi di Modestino 
e di Ulpiano (a) ), vediamo che nGWa." fiduciae cum amico non 

(i) V. però Pernice, Labeo 11" 2, p. 149 n, 4, 
{3) MOD. in Colt. X, a, 3; Ulp. fr. 10 pr. D. 17. a; cfr. 
fr. 10 J li D. eod. e Paul, fr. s | 4 D, 19. s (interp. : Gra- 
DBNwiTz, Inigrp. p. 133 segg.). Un tentativodi conciliare quei passi 
ed altre testimonianze di assai più scarso valore (v. Pernice. 
Labeo, IP, 2 p. 191 n. a, cfr. p. 193, n. a), coi testi che af- 
Termano più o meno nettamente la responsabilità del mandatario 
per dolo e colpa (V. in proposito Ulp., fr. 8 ì io, D. 17, i; fr. 23 
D. 50, 17: cfr. perù fr. 5 J 3 D. 13, 6; Paul, fr., 33 } 11 D. 17, 

1 [quanto a Paul. — Nbr., fr. 36 | 7 D. eod. v. Pernice, Labeo, 
11*3 p. 335 n. 1]; cfr. CKi.i..~divi fratres; ft. 3 | 5 D. 49, 14; Albx. 
L. 4 C. 4, 35 ; DiocL. L. 11, 13 C. eod.), si ha in Huschke, 
Kl. kr. Versuche, in Z.f. Ovilr. u. Praz, 5 N. F. p. 163 sgg. Il punto 
è certamente assai dubbio, e il tentativo non mi pare riuscito. L'H. 
poi non prende in considerazione il pa°so ciceroniano {prò S. R, 
Am. 38, III], ove al malitiosius geisisse , sui quafsttis aul commodi 
causa, è equiparato il negUgentias gessisse, [iiague mandati constifu- 
tum est iuéicima non minus turpe quam furti]. Ed il passo t certa- 
menie erave, poiché osta a considerare la neglegenUa quale viola- 
zione della b. f. subbiettiva Icome pensa il Karlowa, R. R. 
Gesth. Il, p. 688, 689 n. %) la distinziont: che CICERONE fa tra 



.dbyGoOg' 



— .15 — 

si distinguono gii scojii empirici cui essa tende nel caso con- 
creto (v. p. 25 n. 3), e del pari nei i. /. inficia contraria, 
mentre per il danno recato al debitore la fiducia cuin amico 
è trattata alla stessa stiegBB della lìducia cum cred. (Afr. 
fr. 31 D. 13, 7; fr. 62 §§ I, 3 D. 47, 2), è diversamente 
regolata la responsabilità nel mandato , nel deposito, ne4 
commodato (Afr. fr. 62 § 5 D. 47, 2 ; [int]; Paul. fr. 22 
D. 13,6, tetfttrti — cifmmodavii » int). Comunque, quindi, 

fides e diligentia in altri luoghi, e anche a propasìto del mandato 
(V. gli esempi in Pernice, Labro II', 2 p. 187 n. 1), antìtesi 
che ricompare ugualmente nel giuristi classici (u, Peknicb, /. e. 
n. al. Si può ben concepire che la responsabilità per fides e 
diligentia scaturiscano entrambe dalla jides bona in senso ob- 
biettivo , ma sarebbe del tutto illogico l'accenno alla duplice re- 
sponsabilità, se l'obbligo alla diligentia fosse già in quei casi ri- 
compreso ne! [bonam\ /idem praestare in senso subbiettivo. Né var- 
rebbe obbiettare che Cicerone pnó bene aver inteso di riferirsi 
colla frase «rem mandatam neglegentius gessisset», ad una ne- 
gligenza volontaria e consdente, ma però non maliziosa, o almeno 
non diretta al quaestus ed al commodum proprio od altrui. In fatti 
se questa specie di neglegentia è in contraddizione col \boiiam\ 
fidem prae slare, non è ad essa che possono riferirsi le anzidette te- 
stimonianze di una responsabilità per fides e per diligetttìa; se già 
quella specie di negligenza è contraria alla fidxs, la negligenza con- 
traria alla diligentia indicata accanto alla fides non può essere la 
negligenza volontaria e consciente. Farmi adunque che i) conte- 
nuto del passo ciceroniano, più che i testi contrarli, che potrebtiero 
facilmente ritenersi interpolati, costituisca, se non altro, una seria 
difGcoltà contro l'ipotesi che al suo tempo, quindi, e certo non a 
minor ragione, nel diritto classico, la responsabilità del mandatario 
non oitiepassasse i limiti del bonam fidem praestare , e cioè i limiti 
del dolus, poiché stimo io pure che bonam fidetn in questa locu- 
zione non sia altro anche qui {come in Proc, fr. 68 D. 18, i), se 
non la buona fede subbiettiva. Perciò queste divergenze fra i testi 
citati circa la responsabilità del mandatario, sono per me enigma- 
tiche. 
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ilodestino (Coli. X, 2) intendesse \' utrtusque coniraheniis 
'tilitas (i), certo è che la celebre regula non ciistoditur 
lei b. f. ùidicia. 11 che non fa alcuna meraviglia. Il cri- 
erio elastico e flessibile della fides bona obbiettiva, donde 

diversi gradi, atteggiamenti e spiegazioni delia responsa- 
lilità nella varietà dei casi e dei ra|>porti, è in contrasto nia- 
lifesto col criterio rigido che fa capo alla mera considera- 
ione dell' uii/iias. E cosi sì spiega come in tutti i ricordati 
lassi la regala iuris non è mai ricollegata al b. f. iudicia. 
Jn solo passo fa eccezione cioè lui. — Afr, 5 quaest. fr. 108 

12. D. 30, relativo ad un fedecoinmesso imposto al legatario 
sicul in contraciibus fidei bonae servahu. ut, si quidem utrius- 
ue contrahentis commodum versetur, etiam culpa, sin unius so- 
ius dolus malus iantummodo praeslelur). Questo brano devesj 
|uindi ritenere tribonianeo ; già l'infelice e inesatta enuncia- 
ione della regola tradisce per sé stessa la mano dei com- 
lilatori. Infatti non è esatto che la responsabilità si limiti 
I dolo quando c'è di mezzo il commodum di un solo, ina 
juando c'è di m<'zzo soliamo il commodum dell'altra parte. 
; tutti i passi già citati si esprimono, in modo non ambiguo, 
n questo senso (2). La regula iuris, che si debba tener conto 



11) Sul passo di MO DESTI NO V. PERNICE, Lobeo, II*, 3 p. 151 

. 3 e 3, p. 152. Nella ». 3 egli tenta anche spiegare come MoD. 
otesse dire che il mandatario non è responsabile che per dolus. 
la comunque si pensi in proposito {v. nota preced.), ciò non 
ifirma quanto è detto nel testo, 

(3) Quindi malfida è la base su cui fonda le sue deduzioni in 
roposito il Pernice, Labeo II*, j p. 119 sgg. È piuttosto pro- 
abile che, senza distinzione fra i due casi, poi che si tratta di 
n'ipotesl mollo diversa da quella in cui V ulìlitas di entrambi 
leriva dallo stesso contratto, nel diritto classico il legatario fosse 
;nuto soltanto per (to/iM (cfr. Paul., fr. 8 pr. D. 32 [«si non — 
erieri t » ini.]. Su la genuinità di questo brano aveva già elevato 
ubbi il De Medio, Noie su ale. framm. di A/tic, inierp. in Arch. 
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circa la responsabilità dell'uno e dell'altro contraente di 
I * utilìlas che ridonda dal contratto, è un'evidente astrazioi 
da ciò che avviene effettivamente nel commodato (e pegn 
da uiia parte e nel deposito dall' altra ; in entrambi la i 

sponsabilità più grave nell'uno, meno grave nell'altro, si 

giur. 68 p. 116, 227, per In forma singolare a coiilractus f. bonae 
e per qualche altro più lieve indizio formale. E per vero questa I 
cuzione non è soltanto singolare , ma ricercata. (E tale è aiie 
la locuzione iudicium fidei bonae in Iul., fr, 84 | 5 D. 30, che seconi 
" KRflGBR [H], Z. d. Sav. Stift. II p. 176, può più facilmer 
dell altra ricondursi al linguaggio dei veleres. Io preferirei crede 
che anche questa faccia parte di un emblema « quia — except 
nem >). La stessa congettura più recentemente fu ripresa dal 
Marzo, Contractus b. fidei 1904 p. 7 seg., dove egli impugna 
classicità dì questa locuzione, e quanto al brano in questione, 1 
serva il mutamento di dumiaxaf in ianlummodo, l'uso del sin ! 
che nel J 4, e dal lato sostanziale metle ìn rilievo che Ulpia: 
nel fr. 5 J 2 D, 13, 6, tutt'al più parla di contrac/as, ciò che 
sembra decisivo. Forse questa ragione non è molto stringente, 
tanto meno decisiva, tanto più se si suppone che in contractH 
sia giustinianeo; non bisogna dimenticare che gli esempi dati 
ULnANO sono lutti relativi a b, f. iudicia. anche il pignus foi 
era tale al suo tempo, e in ogni caso può esser stato messo 
luogo di fiducia. Ma in sostanza però egli coglie nel giusto. Quar 
alia locuzione contractus b. fidei, certo in vari passi è bizantina 
fu particolarmente gradita ai bizantini: i non pochi emblemi : 
certati ove entra questa locuzione lo dimostrano, altri sono pi 
probabili. Ma l'ostacolo derivante dalla Consult. IV, 4 (Paul.. 
b. /. contractibus cet.i non si può considerare abbastanza rimo! 
coU'addurre l'esempio della probabile aggiunta che l'autore di que 
fece di pacia vel nel \ 8 (Sc[A[.oia, BhU. 14 p. 8 n, 3)' non si p 
lasciar da parte che trattandosi della questione di patti success 
contraddittori in Paul., fr. 27 § 2 D. i, 14 (3 ad ed.) sincon 
la stessa locuzione * et in b. /. contractibus b . Né veggo in ale 
modo che giovi sostituire iudiciis a contractibus nel fr. 32 g 2. D. 22 
di Marciano. La locuzione aveva certo il vantaggio di evitare que 
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stiU)r)ita sotto il reg^ime processuale delÌA formoli in /a^ùiM. 
Ed appunto da quest' antitesi prendono le mosse Uipiano 
e Modestiiio , quegli però in iiKtdo più circospetto, per ri- 
cavarne erroneamente un principio generale. Può ben essere 
che per il commodato, ed il pegno, la determinazione della 
responsabilità si sia ispirata fin dappi-incipio a questo cri- 
terio ; non appare almeno che sia recente la limitazione della 
responsabilità al dolo nel caso in cui l'interesse sia o si con- 

più prolissa e pedantesca di contratti che danno luogo a ò. f. 
iudida. quando, come in questo caso, si voleva e si doveva parlare, 
. no;i di iudicia, ma di contratti. Non mi pare nemmeno fuor di 
luogo ricordare che a proposito della compravendita, sì trova in 
Paul., Seul, II, 17, 13 (14) «in eo contractu qui ex bona fide 
descendit >, che è molto più ostico. Noti panni in ogni caso 
che avrebbe apparenza più genuina la forma * de contractu bona 
fide habi/o * secondo la lezione preferita dal Oi Marzo, di quella 
< e. bonae fidei habito > nella L. 31 C. 4. 65. Frasi come « bona 
fide gestum * (&. i pr. D. 19, 3) e simili sono gravemente so- 
spette, mentre < non potest videri bona fide negotium agì > in 
lUL.. fr. IO D. iS, 3, è genuino, ma si riferisce g^' a." fiduciae 
(Lenei., L'édit, II p. 6). Quindi, tutto considerato, malgrado le 
osservazioni del Dr Marzo, che riguardano solo una serie di testi, 
resta il dubbio che la locuzione non sia estranea al linguaggio dei 
giuristi del periodo dei Severi. Fra i passi che non veggo ricordati, 
ve ne sono taluni che certo meriterebbero considerazione. Cosi, 
Ulp., fr. 153 I 3 D, 50, 17, Lbnei., 1533, < contractus, quibus doli 
praestatio vel bona fides inest, heres in solidum tenetur*, Sev. 
ET Ant. L. I C, 6, 3 e Ulp, fr. 36 D, 15, 1. Quanto a questo passo, 
sembrerebbe che sì alluda piuttosto al contratto, non al iudìcium, 
che per sé stesso, trattandosi dì azione addietlìzìa, quindi, come 
pare, con trasposizione , non è b. f. Ma certo tosto dopo si dice 
M« ceteris b. /. iudidis. e trattandosi deU'd." rei uxoriae, la frase 
C" è. /.' pare meno appropriata, oltre dì che l'azione addiettizia 
6 si intimamente collegata all'azione principale, da potersi ben qua- 
lificare secondo la natura di questa. 
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deiido, dal passo di Giavoleno e Cassio risulla, :i mio avviso, 
che almeno al tempo di Cassio non esisteva se non la for- 
inola in factum per il comtnodato, mentre la duplicità delle 
formole è implicitamente attestata di! frammento di Paolo. 

Conviene però osservare che nella spiegazione data del passo 
di Giavoleno, ho ritenuto che Vexceptio di cui ivi è parola sìa 
V exc. r. i. i. deductae, e non disconosco altresì la <liftìcoÌtà 
nascente dall 'ammettere, come pur si deve, che l'a. furti di 
cui ivi è parola non sia l'azione penale (a. furti nec manifesti), 
bensì la condictio (i)- ^ appunto in entrambi i riguardi non 
mancano opinioni divergenti, qualcuna delle quali verrebbe a 
togliere ogni valore all' argomento che ne ho tratto, circa 
Feti della formola in ùis ex fide bona nel commodato. È 
(jiiindi necessario dire una parola di queste divergenti vedute. 

Un' opinione che radicahnente contraddirebbe al mio as- 
sunto è quella dell' Alibranili (2). L' illustre esegeta, colle- 
gando al passo di Giavoliiio altri passi di età notevolmente 
posteriore (L. i C. 6, 2 [Sev, et Antonin. a. 200] (3); L. 3 



r. iudiealae), ciò che l'ErsHLE ip. 400 seg.l nega. K a mio avviso, 
a ragione. Per vero la paragrafe di Tai.e'.eo (s;i;nnlala da Au- 
BRANDi, o. (-., p. 169 II. 17 e n. i). in Snppl. ed. Hb. Basil. I, 
p. 156, nota circa la L. 3 C. 3, 18 ■ Jy^m: y*P t** igrfaofiBtvapItov 

■to4« Ti !;xiofFÌpiov, y.i-.:;.t\zx: !* l'j-iji \ rei in ì0')8ik!9uii deductae 
% rei iudiealae n»piTP^?'i- • 
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